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Postanowienie o przedstawieniu pytania prawnego Trybunatowi

Konstytucyjnemu

Dnia 27 lipca 2011
Sad Okregowy w Gdansku III Wydziat Cywilny Odwotawezy w skladzie :
Przewodniczacy : Sedzia SO Maria Becker-Rzeszewicz
Sedzia SO Aleksandra Wikaryjczyk(spr)
po Sedzia SO Przemystaw Jasinkiewicz
po rozpoznaniu w dniu 27 lipca 201 1r w Gdansku
na posiedzeniu niejawnym
sprawy z powodztwa G spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia w W
przeciwko Gminie Z
o zaplatg
postanawia
1. na podstawie art. 193 Konstytucji RP przedstawi¢ Trybunalowi Konstytucyjnemu
pytanie prawne: czy przepisy art. 26 ust. 3 1 46 ust. 4 a ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku prawo zaméwien publiczaych (tj. Dz. U. z 2010 r. nr 113 poz. 759) w zakresie,
w jakim umozliwiaja zamawiajacemu zatrzymanie wadium w sytuacji zlozenia oferty
przez wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty, pomimo, iz nie spetniali warunkéw udziatu
w postepowaniu albo tez oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty budowlane
nie speiniély wymagaft okreslonych przez zamawiajacego 1 brakéw tych
nie byli w stanie uzupehic, sa zgodne z art. 20, art. 22 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP;

2. zawiesi¢ postepowanie.

Bvglnale Wiasciwe Podpisy
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Sygn akt

Uzasadunienie

Powodka G =~ Spélka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w W
wniosla przeciwko Gminie Z pozew o zasadzenie kwoty 20.000 zt wraz z odsetkami
ustawowymi od dnia  marca 2009 roku do dnia zaplaty, a takze o zasadzenie od pozwanej
na rzecz powddki zwrotu kosztéw postgpowania. W uzasadnieniu pozwu powéddka wskazala,
ze nabyla od syndyka masy upadiodei L Sp. z 0. 0. z siedzibg w W
przedsigbiorstwo tej spolki. W dniu  paZdziemika 2008 roku pozwana Gmina Z
oglosila przetarg nieograniczony celem udzielenia zaméwienia publicznego na budowe Sali
gimnastycznej przy Zespole Publicznego Gimnazjum i Szkoly Podstawowej w P
z weziem sanitarnym, szatniami i salkami dydaktycznymi. Uznajac, iz spelnia okre$lone
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) wymagania, powodka w dniu
grudnia 2008 roku zlozyla oferte realizacji zaméwienia oraz przedlozyta dokumentacje
wymieniong w SIWZ. Powddka zaznaczyla, ze celem wykazania iz posiada stosowne
do$wiadczenie do wykonania zaméwienia zlozyla wykaz wedlug wzoru stanowiacego
zalgeznik do SIWZ, wskazujac w nim, iz w 2003 roku dokonala realizacji zamdwienia
polegajacego na wybudowaniu basenu przy Zespole Szkél nr  w W o kubaturze

m3 przy wartoSci zamdwienia wynoszacej z} brutto. Celem

zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wraz z oferta powddka zlozyla
ubezpieczeniows, gwarancje zaplaty wadium w kwocie 70.000 z! zawarta z
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. . Pismem z dnia 15 grudnia 2008
roku, pozwana wezwata powédke do uzupeinienia dokumentdw potwierdzajacych spelnienie
warunkow udzialu w postgpowaniu, wskazujac w uzasadnieniu wezwania, iz powddka
zadeklarowala w ofercie, iz dysponuje odpowiednim doéwiadczeniem do wykonania
zamOwienia oraz, ze do oferty dolaczyla dokumenty, z ktérych nie wynika, iz w ciagu
ostatnich pigeiu lat wybudowala sale gimnastyczna, spelniajac wymogi postawione przez
pozwang. Pismem z dnia 23 grudnia 2008 roku poinformowano powddke o wykluczeniu
z postgpowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia oraz o odrzuceniu oferty.
Jednoczesnie pozwana zwrécita sie do Ubezpieczyciela o wyplate wadium. W chwili
powzigcia informacji o powyzszym powddka skierowala wniosek o odstapienie przez

pozwana od zadania wyplaty wadium, co spotkalo sie z decyzja odmowng ze strony



pozwanej, ktéra wskazata, iz nie znajduje podstaw prawnych do takiego odstapienia. Wobec
powyzszego powodka zlozyla protest na odmowe zwrotu wadium oraz ponownie wezwala
pozwang do zwrotu, wyplaconego juz przez Ubezpieczyciela wadium.

W dniu 10 marca 2009 roku powddka uifcita, w odpowiedzi na wezwanie
Ubezpieczyciela, kwotg 20.000,00 zl jako pierwsza rate z tytulu udzielonej gwarancji.
Zdaniem powédki spelnita ona warunek posiadania niezbednej wiedzy i dos$wiadczenia
z uwagi na fakt, iz przejela przedsiebiorstwo L. Sp. z o. o. Ponadto zdaniem powddki,
uznanie przez pozwana, ze budowa basenu nie spetnia wymogu posiadania doswiadczenia
w budowie Sali gimnastycznej jest nieuprawnione, gdyz Polska Klasyfikacja Obiektéw
Budowlanych nie rozréznia basenéw, sal gimnastycznych, sztucznych lodowisk, ujmujac je w
jednej grupie budynkéw przeznaczonych dla imprez sportowych w halach. Biorac powyzsze
pod uwage, w uznaniu powddki, wezwanie jej przez Gming 7 do uzupelnienia brakow
formalnych ziozonej oferty bylo niezasadne. Ponadto, jak podkreslita powédka, jezeli Gmiﬁa
uznalaby, ze zlozone przez powddke wraz z oferta dokumenty nie spelniaja wymagan
okreslonych w STWZ, nie uzasadniato to wezwania powédki do uzupelnienia oferty, a jedynie
wykluczenie powodki z przedmiotowego postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pktr 10
Prawa zaméwient publicznych. Zdaniem powodki, dziatanie pozwanej spowodowalo PO jej
stronie szkodg¢ w postaci kwot, ktére jest zobowigzana uiscié a rzecz Ubezpieczyciela.
Dziatanie pozwanej, ktére ta szkode spowodowalo jest zdaniem powddki pozbawione
podstawy prawnej.' Dzialanie to jest celowe, a co za tym idzie wina pozwanej nie budzi
watpliwosci, co uzasadnia jej odpowiedzialno$é odszkodowawcza na podstawie art. 415 k.c.

W dniu 14 maja 2009 roku Sad Rejonowy w K nakazem zaplaty wydanym
W postgpowaniu upominawcezym uwzglednil powddztwo.

Od powyzszego nakazu zaplaty pozwana wniosta sprzeciw, wnoszac o oddalenie
powddztwa w catosci oraz zasadzenie kosztéw postgpowania, '

W uzasadnieniu sprzeciwu pozwana podniosta, ze w SIWZ wyraznie wskazano jakie
warunki podmiotowe stawiane sa wykonawcom, a2 ponadto na wlasciwosci, ktére
zagwarantujg prawidlowe wykonanie zamowienia przez wykonawce. Wezwanie pow6dki do
uzupelnienia oferty poprzez wykazanie si¢ stosownym do$wiadezeniem, dokonane zostato
celem stwierdzenia speinienia przez powddke wskazanych w SIWZ kryteriéw. Pozwana
wskazata, 2ze nigdy nie kwestionowata faktu legitymowania si¢ przez powddke
doswiadczeniem zawodowym firmy L Sp. z o. o. Stwierdzajac, ze w zlozonej ofercie
powodka nie wskazala dokumentéw potwierdzajacych posiadanie  wymaganego

doswiadczenia, wezwano ja do uzupelnienia brakéw formalanych oferty. Wobec nie



przedlozenia przez powddke stosowych dokumentéw, pozwana dokonata odrzucenia jej
oferty, co skutkowato zrealizowaniem przez pozwana, przediozonej przez powodke gwarancji
ubezpieczeniowej na podstawie art. 46 ust. 4a Prawa zaméwient publicznych.

Wyrokiem z dnia  listopada 2009 r. w sprawie o sygn. akt Sad Rejonowy
wK oddalil powédztwo i zasadzit od powodki na rzecz pozwanego zt tytulem

zwrotu kosztdw zastepstwa procesowego.

Sad Rejonowy wskazal na nastepujjce ustalenia:

W dniu pazdziernika 2008 roku pozwana Gmina Z oglosila przetarg
nieograniczony celem udzielenia zamdwienia publicznego na budowe Sali gimnastycznej
przy Zespole Publicznego Gimnazjum i Szkoly Podstawowej w P z wezlem
sanitarnym, szatniami i salkami dydaktycznymi, z wyposazeniem sportowym i szkolnym
wraz z zagospodarowaniem terenu i budows przylaczy, kanalizacji deszczowej i sanitarne;.
Przedmiot zaméwienia opisany zostal w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia.
Jednym z warunkéw, jakie zamawiajacy - Gmina Z , postawil oferentom bylo
wykazanie, iz w ciggu ostatnich pigciu lat lub w okresie prowadzenia dziatalnoci, jesli
wykonawca dziata krocej, oferent byl wykonawca co najmniej jednej inwestycji polegajacej
na Wzniesieniu kompletnej Sali gimnastycznej o kubaturze minimum 10.000 m2 wraz
z robotami towarzyszacymi i wykoficzeniowymi o wartosci minimalnej 3.500.000 zt brutto.
Jako dokument na podstawie, ktorego dokona si¢ sprawdzenia spelienia powyzszego
warunku, pozwana wskazala: wykaz zrealizowanych w ciagu ostatnich 5 lat robét
budowlanych, a jezeli okres dzialalnosci jest krétszy, w tym okresie, odpowiadajacy swoim
rodzajem i wartoécig robotom budowlanym stanowiacym przedmiot zaméwienia z podaniem
ich wartosci oraz daty i miejsca wykonywania wraz z dokumentami potwierdzajacymi
nalezyte wykonywanie tychze zamowien.

W dniu  grudnia 2008 roku pow6dka, jako nabywca od syndyka masy upadlosei L
Sp.zo. 0. wW przedsigbiorstwa tej spotki, ztozyta oferte realizacji powyzszego
zamowienia, przedkladajgc dokumentacje potwierdzajaca, iz L Sp. z 0. 0. w roku 2003
zrealizowala zamdwienie Urzedu Miasta w W pod nazwa ,,Budowa basenu przy
Zespole Szkdtnr w'W " 0 wartosci catkowitej rob6t zt, o kubaturze

m2. Jako zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy wraz z oferta powédka
zlozyla ubezpieczeniowa gwarancjg zaplaty wadium w kwocie 70.000 zt oznaczona numerem
udzielong przez Ubezpieczyciela Towarzystwo Ubezpieczen

S.A.



Pismem z dnia 15 grudnia 2008 roku Gmina Z w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
prawo zaméwien publicznych wezwala powdédke do uzupelnienia dokumentow
potwierdzajacych spelnienie przez powodke warunkéw udziatu w przetargu, poprzez zlozenie
dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca dysponuje kierownikiem robét posiadajacym
uprawnienia budowlane do wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie w zakresie
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen wodociggowych i kanalizacyjnych oraz
legitymujacym sig¢ stosownym dokumentem potwierdzajacym, iz jest zrzeszony we
wlasciwych  branzowo izbach samorzadéw zawodowych, a takze dokumentu
potwierdzajacego, iz w ciagu ostatnich pigciu lat powédka byla wykonawea co najmniej
jednej inwestycji polegajacej na wzniesieniu kompletnej Sali gimnastycznej odpowiadajace;
parametrom zamoOwieniu. Pozwana w uzasadnieniu wezwania wskazata, ze powddka
dotaczyla do oferty dokumenty, z ktérych nie wynika, ze w ciagu ostatnich pieciu lat
wybudowala sale gimnastyczna, co spelnitoby wymogi okreslone w ofercie.

Powodka w odpowiedzi na powyzsze wezwanie do usunigcia brakéw oferty, pismem z
dni 17 grudnia 2008 roku wskazata, ze zakupila przedsigbiorstwo od syndyka masy upadtosci
L SpzoowWwW przejmujac wraz z nim kadrg nadzoru technicznego i zaloge.
Przedstawila ponadto wymagane dokumenty potwierdzajace posiadanie uprawnied przez
kierownika rob6t. Nie ztozyla natomiast zadnych dokumentéw dotyczacych wykonania Sali
gimnastycznej wskazanej w SIWZ.

W dniu 23 grudnia 2008 roku pozwana powiadomila powéddke o wykluczeniu
Z postgpowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy prawo zamoéwiett
publicznych oraz odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy prawo zaméwiefi
publicznych wskazujac w uzasadnieniu, ze pow6dka skladajac ofertg o$wiadczyta, iz posiada
odpowiednie do$wiadczenie spelniajace okre§lone w ofercie wymagania; nie przedstawila
jednak zadnego dokumentu, ktéry by to potwierdzal, zalaczajac jedynie wykaz robéf,
z ktérego wynika, ze w ciagu ostatnich pigciu lat wybudowata basen, a nie jak wymagano sale
gimnastyczna. Pozwana nie przedstawila takze takiego dokumentu po wezwaniu do
uzupetnienia oferty. Jednoczednie pozwana zwrécila sig na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy
Prawo zaméwien publicznych do Ubezpieczyciela z zadaniem wyplacenia wadium.

Wobec powyzszego powddka wystapila do pozwanej o odstgpienie od wyplaty
wadium, argumentujge, ze blgdnie zinterpretowala informacje dotyczace wymagan, bowiem
sadzita, ze referenéje majq dotyczy¢ ogdlnie obiektéw sportowych i dlatego powolala sie na

wykonanie basenu.



Wobec odpowiedzi pozwanej z dnia 12.01.2009 r., iz nie znajduje podstaw prawnych
do odstapienia od zadania wyptaty wadium, powédka w dniu 19 stycznia 2009 roku zlozyta
protest na odmowg zwrotu wadium z jednoczesnym ponownym wezwaniem pozwanej do
zwrotu wadium. Powyzszy protest zostat rozpoznany przez powddke negatywnie.

Ubezpieczyciel skierowat do powddki wniosek o zaplate kwoty 70.000 z celem
zabezpieczenia przyszlych roszezen regresowych z tytulu wyplaty kwoty objetej gwarancja
ubezpieczeniowa, wskazujac ze w dniu 20 lutego 2009 r. wyplacono pozwanej ta kwote z
tytulu udzielonej gwarancji.

W dniu 11 marca 2009 roku powédka zawarta z Ubezpieczycielem umowe dotyczaca
ratalnej splaty naleznosci wplacajge jednoczesénie kwote 20.000,00 =t

Majac na uwadze tak ustalony stan faktyczny Sad Rejonowy zwazyl, co
nastepuje:

Na wstepie Sad Rejonowy wskazat, ze powyzszy stan faktyczny ustalit w oparciu
o przedstawione przez strony dokumenty, ktérych prawdziwoéé i autentycznoéé nie byly
przez strony kwestionowane. Strony nie wnosity w niniejszej sprawie zadnych innych
wnioskéw dowodowych, w tym zrezygnowaly z przestuchania ich w charakterze stron.

Jak wskazal Sad Rejonowy spor miedzy stronami powstat w zakresie oceny prawnej
powyzszego stanu faktycznego, konkretnie zasadnosci wykluczenia powodki G Sp. z 0. o.
w W z udzialu w przetargu nieograniczonym celem udzielenia zaméwienia
publicznego na budowe Sali gimnastycznej przy Zespole Publicznego Gimnazjum i Szkoty
Podstawowej w P i odrzucenia jej oferty przez pozwang Gmine Z oraz
wystapienie przez pozwana do Ubezpieczyciela o zaplate 70.000,00 zt tytulem wadium.

Jak podnosila powddka zatrzymanie przez pozwana wadium bylo dzialaniem
nieuprawnionym i pozbawionym uzasadnienia w obowigzujacych przepisach, co z kolei
spowodowato szkodg po stronie powodki.

Zdaniem powodki braki oferty, do ktérych uzupelnienia zostala wezwana przez
pozwang, nie uzasadniaty takiego postgpowania po stronie pozwanej. Jak podniosta powodka,
nieprzediozenie dokumentéw potwierdzajacych posiadanie przez powédke wymaganego
do$wiadczenia tj. wybudowania w ciagu ostatnich pigciu lat sali gimnastycznej
odpowiadajacej swoja wielkodcia 1 wartodcia zaméwieniu pozwanej, uzasadnia wniosek, ze
wykonawca nie spelnia warunkow posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia do
wykonywania zaméwienia, co z kolei stanowi, stosownie do treéei art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Prawo zam6wiefi publicznych, samoistng przestanke do wykluczenia wykonawey z udziahu

W postgpowaniu przetargowym, bez konieczno$ci wzywania oferenta do uzupelnienia



wniosku.Sad Rejonowy zwazyl, Zze zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych Zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczer lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktdrzy nie zlozyli pelomocnictw, albo ktérzy zlozyli wymagane przez
zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace
bledy Iub ktérzy zlozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postgpowania. Ziozone na wezwanie zamawiajacego os$wiadczenia i
dokumenty powinny potwierdzaé spelnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
W postgpowaniu oraz spelnianie przez oferowane dostawy, ushugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie péZniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
skfadania wnioskéw o dopuszczanie do udzialu w postgpowaniu albo termin skadania ofert.
Na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien publicznych 4a Zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
0 ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie zlozyl dokumentéw lub oéwiadczen, o ktérych mowa
w art.25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych
po jego stronie.
Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy prawo zam6wien publicznych z postepowania
o udzielenie zaméwienia wyklucza si¢ wykonawcéw, ktérzy nie spetniaja warunkéw udziatu
W postgpowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3.
Na podstawie art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwieni publicznych o udzielenie zaméwienia
mong ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy:
1) posiadaja uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatalnoéci lub czynnosci, jezeli
ustawy naktadaja obowiazek posiadania takich uprawnien;
2) posiadajg niezbgdna wiedz¢ i doéwiadczenie oraz dysponuja potencjalem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia lub przedstawia pisemne zobowiazanie innych
podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do wykonania zamdwienia;
3) znajdujg si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia,
Sad Rejonowy wskazal na sprzecznos$é w twierdzeniach powddki odnos$nie posiadania
odpowiedniego do§wiadczenia nabytego podczas wykonywania basenu oraz istnienia podstaw
do wykluczenia jej z postgpowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustaWy

prawo zamdwiett publicznych.



Nadto Sad Rejonowy wskazat, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
przy Prezesie Urzedu Zamdwiefi Publicznych z dnia 21 sierpnia 2008 roku (KIO/UZP
814/08), uzupelnieniu podlegaja o$wiadczenia i dokumenty wskazane w art. 25 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych niezlozZone i takie, ktére zawieraja jakiekolwiek bledy, bez wskazania
czy chodzi o bledy natury formalnej czy merytoryczne bledy w zawartosci dokumentu; co
wigcej, moga one potwierdzaé speinianie warunkéw udzialu w postepowaniu na dziefi
WyZnaczony przez zamawiajacego - z powyzszego nalezy wysnué wniosek, iz z tredci
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie wynika, ze zamawiajacy
moze zada¢ tylko poprawienia bledéw formalnych, a nie merytorycznych.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wobec tresei
ogloszenia o zamdwieniu, ogloszenia o konkursie, postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, regulaminu konkursu, czynnodci podjetych przez zamawiajacego
w postgpowaniu lub konkursie oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajacego
czynnosci, do ktorej jest obowiazany na podstawie ustawy, mozna wnieé protest do
zamawiajacego. Biorac pod uwage postanowienie powyzszego przepisu, a takze podnoszone
przez powodke w toku postepowaniu okolicznoscei, nalezy uznaé, ze powddce przystugiwato
prawo wniesienie protestu, nie tylko na odmowe przez pozwang zwroty wadium
pochodzacego z posiadanej przez powddke gwarancji ubezpieczeniowej, co powddka
uczynila, ale przede wszystkim na wezwanie pow6dki do uzupelnienia brakéw ztozonej przez
nig oferty na podstawie 26 ust. 3 ustawy prawo zaméwiefi publicznych, co zapoczatkowato
Zastosowany przez pozwang tryb wezwania uprawniajacy jaw rezultacie do zatrzymania
wadium, a takze na odrzucenie oferty powddki i wykluczenie jej z dalszego udziatu
W postgpowaniu przetargowym. Powddka zaniechala wniesienia protestu zaréwno na
wezwanie jej do usunigcia brakoéw zlozonej przez nig oferty, jak tez na samo odrzucenie jej
oferty i wykluczenie z dalszego udzialu w przetargu. Tym samym powédka zgodzila sie z tym
trybem postgpowania, sprzeciwiajac si¢ jedynie jego skutkowi konicowemu w postaci
zatrzymania wadium, co nastapilo zgonie z przepisami prawa - na podstawie art. 46 ust 4a
ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Niezaleznie od powyzszego Sad Rejonowy stwierdzil, Ze zastosowany przez pozwana
tryb wezwania do brakéw oferty byt zgodny z naczelng zasadg postgpowania w sprawach
zamowien publicznych, to jest zapewnieniem pelnej réwnosci szans wszystkim oferentom
przystepujacym o przetargu, (art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Sad Rejonowy podniost, ze powoddka nie wniosta protestu na wezwanie jej do

uzupelnienia brakéw oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy prawo zaméwien publicznych, zas



jej stanowisko, iz powinna by¢ od razu wykluczona z przetargu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt

10 ustawy prawo zaméwieni publicznych jest zaprezentowane jedynie na potrzeby niniejszego
procesu. Zdaniem Sadu Rejonowego takie wykluczenie byloby wadliwe i naruszyloby
przepisy ustawy o zamdéwieniach publicznych bowiem zakladaloby z géry, ze powoédka nie
speinia wymagan okreslonych w SIWZ.

Ponadto Sad I instancji wskazal, ze podziela stanowisko pozwanej, iz budowa basenu
kapielowego nie jest inwestycjq tozsama z budowa Sali gimnastycznej.

Z powyzszych wzgledéw Sad Rejonowy oddalit powddztwo wskazujac, iz dziatanie
pozwanej nie bylo bezprawne i nie moze stanowi¢ podstawy do odpowiedzialnodci na
podstawie art. 416 ani 415 k.c..

Od powyiszego wyroku powédka wniosla apelacje zarzucajac zaskarzonemu
orzeczeniu: '

L obraze przepiséw prawa materialnego - tj. przepiséw art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. |
Prawa zamoOwien publicznych w zw. z § I ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy
od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane oraz art. 7 ust. | Prawa
zamowien publicznych poprzez bledng ich wykladnig tj. bledne przyjecie, ze w postepowaniu
0 udzielenie zam6wienia publicznego zamawiajacy jest uprawniony do domagania sie od
wykonawcow (oferentéw) przedlozenia dokumentéw z ktérych wynika, ze wykonywali
roboty tozsame (identyczne) z przedmiotem zaméwienia (na okoliczno$é posiadanej przez
nich wiedzy i doswiadczenia do wykonania zaméwienia publicznego);

1. obrazg przepiséw prawa materialnego - tj. przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 26 ust. 3
oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych poprzez ich bledna wykladnig {j.
przyjecie na ich podstawie, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, bledem
dokumentacji uzasadniajacym wezwanie wykonawcy (oferenta) do uzupelnienia dokumentéw
w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych jest sytuacja, W‘ ktorej
wykonawca (oferent) celem wykazania, iz posiada wiedzg i doswiadczenie niezbedne do
wykonania zaméwienia publicznego wskazuje okreslone roboty, ktére wykonal w przesziosci,
za$ zamawiajacy ocenia, ze takie roboty, na taka wiedze i do$wiadczenie nie wskazuja;

111, obraze przépiséw prawa materialnego - tj. przepisu art. 46 ust. 4a Prawa zaméwien
publicznych poprzez jego nie zastosowanie, a w szczegdlnodci nie rozwazenie w zadnym
zakresie, czy nie ztozenie przez powoddke dokumentéw zadanych przez pozwang w wezwaniu

z dnia 15 grudnia 2008 roku wynika z przyczyn lezacych po stronie powédki.



Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzaca wniosla o o zmiane zaskarzonego wyroku
w calodci poprzez orzeczenie zgodnie z zadaniem pozwu, tj. zasadzenie od pozwanej Gminy
Z kwoty 20.000 zlotych wraz z odsetkami ustawowymi od dnia 10 marca 2009 roku
do dnia zaplaty oraz zasadzenie od pozwane] na rzecz powddki zwrotu kosztow
postgpowania, w tym Kkosztéw zastepstwa procesowego; ewentualnie o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanic sprawy sadowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania oraz o zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda kosztéw procesu, w tym
kosztow zastgpstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu §rodka zaskarzenia strona powodowa wskazata Ustawodawca bowiem
W sposob enumeratywny okreslil, czego konkretnie mozna zadaé w postepowaniu,
Dokumentéw nie wskazanych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministtéw w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skladane wymagaé zatem nie wolno. Wynika to wprost z tresci
przepisu art. 25 oraz art. 26 ust. 3 ustawy prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z trescig § 1 ust. 2 pkt | cytowanego rozporzadzenia, w celu potwierdzenia
opisanego przez zamawiajacego warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy
i doswiadczenia, zamawiajacy moze zazadaé od wykonawey przedlozenia wykazu
wykonanych robét budowlanych, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zaméwienia.

Taka redakcja przepisu prowadzi do oczywistego wniosku, ze zamawiajacy nie ma
prawa domagaé si¢ od oferentéw dokumentéw potwierdzajacego wykonanie przez
wykonawcg robét identycznych z przedmiotem zaméwienia — w niniejszym przypadku sali
gimnastycznej, Warto w tym miejscu podkresli€, iz pozwana nigdy podobnego warunku nie
sformulowala. W tre$ci SIWZ pozwana wskazata bowiem, Ze ocena spelnienia warunku
posiadania odpowiedniego do$wiadczenia nastapi na podstawie wykazu robdt
odpowiadajagcych rodzajem i wartoscia robotom stanowiacym przedmiot zamoéwienia
(,;0 podobnym charakterze”).

Strona powodowa podniosta, ze Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzedu
Zamowienn Publicznych, wielokrotnie dokonala interprefacji pojecia ,orobdét budowlanych
odpowiadajgcych rodzajem 1 wartodcia robotom budowlanym stanowigcym przedmiot
zamowienia” 1 wskazala na nastepujace orzeczenia: wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2009
r. (KIO/UZP 1255/09), wyrok KIO z dnia 15 maja 2009 r. (KIO/UZP 578/09), wyrok KIO
z dnia 29 kwietnia 2009 r. (KIO/UZP 489/09), wyrok KIO z dnia 3 iutego 2009 r.
(KIO/UZP 108/09), wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2009 r. (KIO/UZP 51/09), wyrok KIO z



dnia 25 listopada 2008 r. (KIO/UZP 1286/08), wyrok KIO z dnia 10 pazdziernika
2008 r. (KIO/UZP 1033/08), wyrok KIO z dnia 27 marca 2008 r. (KIO/UZP 221/08), wyrok
KIO z dnia 30 stycznia 2008 r. (KIO/UZP 2/08).

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy prawo zamdwien publicznych
skarzaca wskazata, ze pozwana nie miala prawa wymagaé od powddki dokumentu
potwierdzajacego wykonanie sali gimnastycznej, poniewaz powddka nigdy nie twierdzila, ze
byta wykonawca sali gimnastycznej. Zgodnie z trescia przepisu art. 26 ust, 3 Prawa zaméwied
publicznych, zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy w okreslonym terminie nie zlozyli
wymaganych przez zamawiajacego o§wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, albo kt6rzy zlozyli wymagane przez zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty, o
ktérych mowa w art. 25 ust. I, zawierajace bledy, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie.
Hipoteza powyzszego przepisu objete sa zatem nastgpujace stany faktyczne:

- wykonawca nie zlozyl wymaganego dokumentu,
- wykonawca zlozyt wymagany dokument, lecz zawieral on bledy.

Skarzaca wskazala, ze jak shisznie zauwaza si¢ w doktrynie i orzecznictwie, przepis
powyzszy ma charakter wyjatkowy, gdyz stanowi on odstepstwo od zasady przygotowywania
kompletnej oferty. W konsckwencji nie nalezy interpretowaé go rozszerzajaco (wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24 lutego 2009 roku w sprawie KIO/UZP 161/09), czego
zdaniem powddki dopuscit sig Sad I instancji.

Skarzgca podniosla, ze przy takiej interpretacji przepis art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
prawo zamoOwien publicznych okazalby si¢ zbedny. Zawsze bowiem, w sytuacji gdy
zamawiajgcy uznalby, Zze wykonawca nie wykazal w dostateczny sposéb swojego
doswiadczenia, zwracatby sig on do niego z Zadaniem uzupehienia, Zawsze tez
zatrzymywalby on wadium, gdyz oczywiste jest, ze w takich okolicznoéciach wykonawca nie
mbglby przedstawié bezzasadnie wymaganych referencji.

Zdaniem powddki wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 mozna ustawy prawo
zaméwien publicznych dokonywaé wylacznie wéwcezas gdy wykonawca w ogéle nie
przediozyl wykazu rob6t, albo wykaz ten zawiera bledy, ktére uniemozliwiaja dokonanie jego
oceny, co nie mialo miejsca w niniejszej sprawie.

Zdaniem skarzacej w jej stanowisku nie ma sprzecznosci za$§ argument odnosnie
wykluczenia jej z ﬁostqpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy prawo zamowien
publicznych podniosta jedynie z ostroznoscei procesowe;j. |

Skarzaca nie zgodzila si¢ takze z interpretacja Sadu Rejonowego, iz poprzez fékt

niezgloszenia protestu zaaprobowala i dokonata swoistej konwalidacji czynnosci pozwane;j.



To na zamawiajgcym ciazy obowiazek przeprowadzenia postepowania zgodnie z prawem
i to on odpowiada za dzialania z nim sprzeczne - w szczegélnosci za wyrzadzona w
zwiazku z tym szkode.

Ponadto skarzgca wskazala, iz wbrew twierdzeniom pozwanej nie pozostata bierna na
wezwanie powodki i wysnuta z niego logiczny waiosek, iz bylo ono spowodowane tym, ze
w referencji dolaczonej do oferty wskazano inny podmiotL  sp. z 0.0..

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4 ustawy prawo zaméwien: publicznych
skarzaca wskazala m.in.,, ze powodka obiektywnie nie mogla zlozy¢é dokumentu
potwierdzajacego, ze byla wykonawcq sali gimnastycznej - bo takim wykonawca nie byla.
Nigdy tez nie twierdzila, ze byla wykonawca sali gimnastycznej - konsekwentnie twierdzila,
ze byla wykonawca basenu i na ta okoliczno$¢ przedstawiala odpowiednie dokumenty
i wyjadnienia. Niemoznoé¢ zlozenia dokumentéw wykazujacych, ze byla wykonawca sali
gimnastycznej byla zatem obiektywna i niezalezna od powédki. Takze zatem z tej przyczyny
realizacja wadium przez pozwana nie byla uprawniona.

W odpowiedzi na apelacje pozwana wniosla o oddalenie apelacji oraz zasadzenie na
rzecz pozwanego kosztéw postgpowania w tym kosztow zastepstwa procesowego. | |

W uzasadnieniu swojego pisma procesowego strona pozwana wskazala, zZe
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawey oraz form, w jakich te dokumenty moga byé
skiadane w § 1 ust. 2 pkt 1 wskazuje, ze zamawiajacy w celu potwierdzenia warunku
posiadania przez wykonawcg niezbednej wiedzy i dodwiadczenia oraz dysponowania
potencjalem technic.{f.nym i osobami zdolnymi do wykonania robdt budowlanych w okresie
ostatnich pigciu lat przed dniem wszezgcia postgpowania, moze zadaé wykazu Wykonanycﬁ
robot budowlanych w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczgcia postgpowania o
udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia dzialalnodei jest krétszy — w tym okresie,
odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia robotom budowlanym stanowiacym przedmiot
zamowienia, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania oraz zalaczeniem
dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaly nalezycie wykonane. Przepis powyzszy
nie precyzuje, jakie ushigi sa ushigami odpowiadajacymi swoim rodzajem ustugom
stanowiacym przedmiot zamdwienia, Okreslenie to nalezy tylko i wylacznie do uprawnien
zamawiajgcego, ktéry to w przypadku jakichkolwiek watpliwosci wykonawcéw w tym
przedmiocie, ma obowiazek wyjasni¢ na czym ma polegaé odniesienie ushug wykonywanych
przez wykonawce do przedmiotu prowadzonego postepowania (tak Krajowa Izba

Odwolawcza przy Prezesie Urzedu Zaméwienn Publicznych w wyroku z dnia 19 wrzesnia



2008 r., KIO/UZP 938/08). Zatem tylko i wylacznie zamawiajacy dokonuje opisu przedmiotu
zamoOwienia w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Zdaniem pozwanego, wybudowanie przez powoda basenu nie bylo wystarczajacym
potwierdzeniem wykonania przez niego rob6t budowlanych odpowiadajacych swoim
rodzajem i wartoscia robotom budowlanym stanowiacym przedmiot zaméwienia.

Pozwana wskazala takze, iz prawidlowo zastosowala w niniejszej sprawie tryb
wezwania powoda na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy prawo zaméwien publicznych
do usunigcia brakéw zlozonej przez niego oferty.

Zdaniem pozwanej, powolujacej orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej przy
Prezesie Urzedu Zamoéwiefi Publicznych z dnia 5 pazdziernika 2010 r., KIO/UZP 1189/09
dopuszczalno$é uzupelnienia dokument6w zalezy od mozliwosci zaklasyfikowania do jednej
z dwéch grup, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy prawo zam6wien publicznych.

Y niniejszéj sprawie pow6d nie zlozyl dokumentéw wyczerpujacych zaréwno
dyspozycjg art. 25 ust, 1 pkt 1 jak i pkt 2 ustawy prawo zamowieri publicznych. Powyzsze
obligowalo pozwanego do wezwania do usimie;cia brakéw w trybie art. 26 ust. 3 powolanej
ustawy, albowiem zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowient Publicznych z dnia 27 listopada 2008 r., KIO/UZP 1289/08 jezeli wykonawca nie
zlozyl dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu
zamawiajacy nie moze wykluczyé go z postgpowania przed wyczerpaniem procedury
wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujacych dokumentow”.

Strona pozwana zaprzeczyla jakoby powdd zlozyl wszystkie wymagane dokumenty
oraz ze byly pozbawione bledéw. Zdaniem pozwanej powod nie odniést si¢ do kwestii braku
- wykazania w sposéb nalezyty oséb zdolnych do wykonania zaméwienia. Pozwana wskazala,
iz takiej sytuacji wykonawca, ktéfy dysponowal osobami zdolnymi do wykonania
zamOwienia, ale nie wykazal tego w sposéb nalezyty, powinien mieé mozliwos¢ usuni@cié
tego uchybienia bedacego brakiem lub bledem w dokumentach w trybie wskazanym w art. 26
ust. 3 ustawy prawo zamdwien publicznych- pozwana powolala przy tym orzeczenie
Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z 19 czerwea 2009
r. KIO/UZP 720/09). |

Pozwana stwierdzita, iz byla uprawniona do wezwania do usuniecia brakéw nawet
tych merytorycznych, gdyz uzupeinieniu w trybie art. 26 ust. 3 powotanej ustawy podlegaja
zarOwno dokumenty przedmiotowe jak i podmiotowe.

Za bezzasadny pozwana uznata takze zarzut niezastosowania przepisu art. 46 ust. 4

powolanej ustawy, gdy w rzeczywistosci znalazl on zastosowanie w przedmiotowej sprawie,



gdyz powddka nie uzupetnita braku polegajacego na wykazaniu realizacji kompletnej Sali
gimnastycznej.

Pozwana z tresci przepisu art. 46 ust. 4a ustawy prawo zamdwied publicznych
wywiodla obowigzek zatrzymania wadium nie tylko do wykonawcow, ktérzy wezwani nie
zlozyli dokumentow, ale takze wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, pomimo, iz nie spetniali
warunkow udzialu w postgpowaniu albo tez oferowane przez nich ushugi, dostawy lub roboty
budowlane nie spelialy wymagan okreslonych przez zamawiajacego i brakéw tych

z przyczyn oczywistych nie byli w stanie uzupeinic.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Powolane w sentencji przepisy ustawy prawo zamowiefr publicznych reguluja
niewatpliwie materi¢ zwigqzang z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej, konkretnie
mozliwoscia uczestnictwa przedsigbiorcOw w realizacji zamowien publicznych. Kwestia
mozliwo$ci uczestnictwa w zamodwieniach publicznych jest istotnym problemem zwiazanym
z wolnodcig dzialalnosci gospodarczej, a dostep przedsigbiorcéw do realizacji zamoéwien
publicznych moze podlegaé jedynie uzasadnionym ograniczeniom powodowanym waznym
interesem publicznym.

Nieuzasadnione ograniczanie dostgpu do zaméwien publicznych poprzez stawianie
nadmiernych i  nieuzasadnionych wymagan Iub  nieuzasadnione  ograniczanie
podwykonawstwa przy realizacji zéméwienia publicznego wypacza podstawowe cele systemu
zamowien publicznych stwarzajac ryzyko nieracjonalnego wydatkowania srodkéw oraz
powstawania zméw. Realna konkurencja w sposdb zasadniczy ogranicza zatem ryzyko
powstawania zjawisk patologicznych. (zob. Prawe zamdwien publicznych po zmianach z
2009 r. pod red. Jacka Sadowego, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2010). |

Zdaniem Sadu Okregowego rozwazenia wymaga kwestia, czy art. 26 ust. 3 oraz art. 46
ust. 4a ustawy prawo zamoéwieni publicznych nie stanowia nieuzasadnionego ograniczenia
mozliwosci uczestnictwa przedsigbiorc6w w realizacji zamdéwiefi publicznych, a tym samym
nieuzasadnionego ograniczenia wolno$ci dziatalnosei gospodarczej. |

Przepis art. 26 wust. 3 ustawy prawo zamdwien publicznych przewiduje,' iz
zamawiajacy wzywa wnioskodawcdw ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego o$wiadczen hub dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, luB

ktérzy nie zlozyli pelnomocnictw, albo ktérzy zlozyli wymagane przez zamawiajacego



o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust, 1, zawierajace bledy lub ktérzy
ztozyli wadliwe pelnomocnictwa, do ich ziozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania. W my$§l powolanego przepisu zlozone na wezwanie zamawiajacego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spelnianie przez wykonawce waﬁiﬁkéw
udzialu w postgpowaniu oraz spelnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub robbty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie p6éZniej niz w dniu, w ktérym
uptynal termin skladania wnioskéw o dopuszezenie do udziatu w postepowaniu albo termin
skiadania ofert.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwolawcezej przy Prezesie Urzedu Zaméwien
Publicznych z dnia 8 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 886/08 ,Uzupelienie
dokumentéw dotyczy bowiem zaréwno sytuacjii bledu w istniejacych, zlozonych
dokumentach lub o$wiadczeniach, jak i braku o$wiadczen lub dokumentdw, a przymiot braku
odnosi si¢ takze do dokumentu, ktéry nie potwierdza spelnienia warunku udzialu w
postgpowaniu. Przepisy nie przewidujg natomiast zakazu przedlozenia, w wyniku Wezwaﬁia,
brakujacych dokumentéw, jezeli wczesniej przedlozone nie potwierdzily spelnienia
wymogow okreslonych w SIWZ. Tym bardziej, iz zdanie drugie przywolanego przepisu
wyraznie wskazuje, iz spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu wykazaé mozna réwniez
na dzien uzupehienia dokumentéw. Powyzsze oznacza, iz zlozenie dokumentu, z tresci
ktérego wynika niespelnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu zobowiazuje
Zamawiajacego do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Poza tym
Z tresci powyzszego przepisu nie wynika wniosek, Zze Zamawiajacy moze zadaé tylkb
poprawienia blgdéw formalnych, a nie merytorycznych (lege non distinguende)”.

Z kolei art. 46 ust. 4a ustawy prawo zamdwienr publicznych przewidﬁje, e
zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowied:zfi‘ na
wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie zlozyt dokument6éw lub o$wiadczen, o kféljych
mowa w art. 25 ust. 1, lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezacych po jego stronie.

W sytuacji, gdy wykonawca nie udowodni, Ze niezloZzenie dokumentéw lub
oswiadczen nastapilo z przyczyn nielezacych po jego stronie wykonawea, ktéry nie zlozy
weale dokumentéw lub zioZy dokumenty, ale z ich tre$ci wynikaé bedzie, iz nie potwierdzaja
one spelniania warunk6w udzialu w postgpowaniu, musi zosta¢ wykluczony z postgpowania.
Wadium zostanie natomiast zatrzymane. Zlozenie przez wykonawcg w odpowiedzi na

wezwanie zamawiajacego zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy prawo zaméwien publicznych



dokumentu, ktéry nie potwierdza spelniania warunku udziahu w postgpowaniu, powinno byé
uznane za rownoznaczne z niezlozeniem tego dokumentu 1 tym samym sankcjonowane utrata
wadium, chyba ze wykonawcy uda sie udowodnié, ze nie ztozyt dokumentu lub o$wiadczenia
z przyczyn nielezacych po jego stronie (por. P.Wisniewski Polemika w sprawie zatrzymania
wadium, M.Zam . Pub.2009/5/43).

Z treéei przepisu art. 46 ust. 4a ustawy prawo zamowien publicznych wynika zatem, iz
zatrzymanie wadium dotyczy nie tylko wykonawcoéw, ktérzy wezwani nie zlozyli
dokumentdéw, ale takze wykonawcdw, ktorzy zlozyli oferty, pomimo, iZ nie speiniali
warunkéw udzialu w postgpowaniu albo tez oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty
budowlane nie spelnialy wymagah okreslonych przez zamawiajacego i brakéw tych
z przyczyn oczywistych nie byli w stanie uzupelni¢. Nie sposéb bowiem uznaé, iz
niespetnienie warunkéw SIWZ jest przyczyna niezlozenia dokumentdéw nielezacq po stronie
wykonawcy.

Powyzsze rozwazania prowadza do konstatacji, iz art. 46 ust. 4a oraz art. 26 ust. 3
ustawy prawo zamoéwien publicznych powoduja, iz udzial przedsigbiorcéw w postgpowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego okazuje si¢ ryzykowny. W sytuacji bowiem, gdy okaze
sig, 1z konkretny 'wykonawca bioracy udziat w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nie speinia warunkéw okreslonych w SIWZ np. z powodu dokonanej przez siebie
blgdnej interpretacji jej postanowien moze on zosta¢ wezwany do usunigcia brakow, ktérych
(z przyczyn lezacych po swojej stronie) nie bedzie w stanie uzupetnié, co bedzie skutkowato
zatrzymaniem wadium.

W ocenie sagdu pytajacego opisana powyze] sytuacja wynikajaca z unormowania art.
46 ust. 4a oraz art. 26 ust. 3 ustawy prawo zamoéwienn publicznych moze stanowié
nieuzasadnione ograniczenie wolnodci dzialalnosci gospodarczej. Powyzsze unormowania
powoduja bowiem, iz kryteria zatrzymania wadium przez zamawiajacego w toku
postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego .stajac si¢ niejasne, a nawet krzywdza;ée
dla wykonawcéw nieposiadajacych mozliwodci zaryzykowania utraty wadium. |

W uzasadnieniu projektu nowelizacji wprowadzajacej ust. 4a do art. 46 powolywahej
ustawy wskazano ,lIstotna z punktu widzenia ochrony intereséw zamawigjacego jest
propozycja zawarta w art. 46 ust, 4a, Wprowadza ona sankcj¢ utraty wadium dla wykonawcy,
ktéry w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, nie przedstawil
dokumentéw potwierdzajacych spelnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu. Obecna
regulacia sprzyja sytuacji, w ktérej grupa begdacych w porozumieniu wykonawcéw moze

powodowaé, ze zamdwienie jest udzielane temu sposréd nich, ktéry zaoferowal najwyzszg



ceng. Wykonawcy ci moga celowo sklada¢ oferty bez wymaganych dokumentow lub
oswiadczen, a nastgpnie, juz po zapoznaniu si¢ z ofertami konkurentdw, bez negatywnych
konsekwencji wycofaé¢ sig z udzialu w postepowaniu, podlegajac jedynie wykluczeniu
Z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3. Majac to na uwadze, celowe jest zréwnanie
sytuacji wykonawcy, ktéry nie przedstawit dokumentéw lub os$wiadczen potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udzialu w postgpowaniu w trybie art. 26 ust. 3, z sytuacja wykonawcy,
ktéry uchyla si¢ od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Przyczyni sie to do zracjonalizowania wydatkowania $érodkéw
publicznych” - uzasadnienie str. 7 (38), druk 471, Zzrédio:
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/0025CIEAE3 S60DTFC125744200268581/3file/471.pd
f, podobnie w tej kwestii — uzasadnienie stanowiska Senatu str. 6-7, druk 836, Zrddio:
http://orka.sejm.gov.pl/Drukifka nsf/0/625185DB63BF5636C125749100529BBRB/$file/836.p
db.

Zdaniem Sadu pytajacego racjonalizacja wydatkowania $rodk6w publicznych nie
moze jednak uzasadniaé ograniczania wolnosci dzialalnodci gospodarczej poprzez
wprowadzanie niejasnych i niepewnych kryteribw zatrzymania wadium. Takie niejasne
kryteria nie stuza bowiem interesowi publicznemu i nalezy uznaé, iz nie sa konieczne w
swietle przepiséw Konstytucji RP. Warto w tym miejscu przywolaé¢ stanowisko Trybunalu
Konstytucyjnego zawarte w uzasadnieniu wyroku z dnia 30 pazdziernika 2001 r. sygn. akt K
33/00, OTK ZU nr 7/2001, poz. 217 ,,Ustawodawca nie moze poprzez niejasne formulowanié
tekstu przepisdbw pozostawiaC organom majacym je stosowaé nadmiernej swobody przy
ustalaniu w praktyce zakresu podmiotowego i przedmiotowego ograniczen konstytuéyjnych

wolnosci i praw jednostki”.

W zwigzku z powyzszym Sad Okregowy powziagl watpliwosé, czy przepisy art. 26 ust.
3 146 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo zaméwien publicznych (t.]. Dz. U. z
20101, nr 113 poz. 759) sa zgodne z art. 20, art. 22 i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. ‘

Zgodnie z tredcig art. 20 Konstytucji RP spoleczna gospodarka rynkowa oparta na
wolnosci dzialalnosei gospodarczej, wilasnosci prywatnej oraz solidarnodci, dialogu
1 wspdlpracy partnerdw spolecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego
Rzeczypospolitej Polskiej. Przepis ten statuuje zasade wolnosci dzialalnosei gospodarczej Azas’
ewentualne ograniczenia wolnosci prowadzenia dzialalnosci gospodarczej stanowig Wy_}agckl

od tej zasady. Wyjatki te jednakze musza spetniaé okreslone warunki, poniewaz w mysl art.



22 Konstytucji RP ,,ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszcezalne tylko
w drodze ustawy 1 tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny”. ,

Przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji RP stanowi, iz ,,ograniczenia w zakresie korzystaﬁia
z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wiedy, gdy
sa konieczne w demokratycznym pafistwie dla jego bezpieczefistwa lub porzqdku
publicznego, badZ dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnodei publicznej, albo wolnogei
1 praw innych 0séb. Ograniczenia te nie moga naruszaé istoty wolnosci i praw”. Wskazane
za$ w niniejszym przepisie ogélne reguly stosowania ograniczef w zakresie korzystania
z wolnosci 1 praw nalezy bra¢ pod uwage réwniez w odniesieniu do ograniczania korzystania
z wolnosci gospodarczej (por. uzasadnienie do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23
czerwca 2009 r. sygn. akt K 54/07, OTK ZU nr 6A/09 poz. 86).

Przepis art. 193 Konstytucji stanowi z kolei, Z¢ kazdy sad moze przedstawié
Trybunalowi Konstytucyjnemu pytanie prawne co do zgodnodci aktu normatywnego
z Konstytucja, ratyfikowanymi umowami miedzynarodowymi lub ustawa, jezeli od
odpowiedzi na pytanie prawne zalezy rozstrzygnigcie sprawy toczacej sig przed sadem.

Majac na uwadze wskazane przepisy Konstytucjii Sad pytajacy doszedt do
przekonania, iz rozstrzygnigcie przedmiotowej sprawy wymaga zbadania, czy przepisy art.
art. 26 ust. 3 146 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 1. nr 113 poz. 759) sg zgodne z art. 20, art. 22 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji
w zakresie, w jakim umozliwiaja zamawiajacemu zatrzymanie wadium w sytuacji zlozenia
oferty przez wykonawcodw, ktérzy ztozyli oferty, pomimo, iz nie speiali warunkéw udziatu
w postgpowaniu (np. z powodu blednej interpretacji SIWZ) albo tez oferowane przez nich
ustugi, dostawy lub roboty budowlane nie speinialy wymagah okreslonych priéz
zamawiajacego i brakéw tych nie byli w stanie uzupelnic. B

Od odpowiedzi na wskazane pytanie prawne zalezy rozstrzygniecie kwestii
ewentualnej bezprawnosci dzialania pozwanej. Natomiast kwestia ewentualnej bezprawnosci
dzialania pozwanej] Gminy oraz zwigzane] z tym ewentualnej odpowiedzialnos’c'i
odszkodowawczej jest kluczowa dla rozstrzygnigceia niniejszej sprawy. Apelacja w niniejszej
sprawie opiera sig gléwnie na zarzutach naruszenia przepiséw prawa materialnego, co do
ktérych Sad Okregowy powzial watpliwosé odnosnie ich zgodnosci z Konstytucia.

Zgodnie z wymogamii art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. 1997 r. Nr 102 poz. 643 ze zm.) Sad pytajacy wskazuje, iz organexﬁ,
ktéry wydat kwestionowane przepisy aktu normatywnego jest Sejm RP.



Uwzgledniajac powyzsze Sad Okrggowy orzek! jak w sentencji na podstawie art. 193
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz art. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 1. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. 1997 r. Nr 102 poz. 643 ze zm.).

O zawieszeniu postgpowania orzeczono na podstawie art. 177 § 1 pkt 1 k.p.c. per

analogiam w zw. z art. 391 § 1 k.p.c..

P E.%.Zggx oryginale whaschwe podplsy
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